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Resuelve la Corte el recurso de casacion interpuesto por el apoderado de JOSE FRANCISCO
NAVA ZABAL contra la sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Cundinamarca el 30 de julio de 2009, en el proceso seguido contra CRISTALERIA PELDAR
S.A.

I-. ANTECEDENTES
En lo que interesa al recurso impetrado, se precisa lo siguiente:

El demandante pretende condena en contra de la convocada a juicio por la diferencia
correspondiente a la mesada a su cargo, con sus respectivos intereses, desde abril de 2000,
cuando le fue reconocida por el ISS la pension especial de vejez. Que se declare que la pension
reconocida por PELDAR no representd ningln beneficio, ya que al salir con los requisitos del
ISS se habria hecho con cotizaciones en el 100% de sus ingresos y no con cotizaciones del 75%
del valor de la pension de jubilacion, como ocurrio; y que, como no hubo beneficio alguno para
la jubilacién otorgada por la empresa al trabajador, se considere la posibilidad de una
indemnizacién por el tiempo prestado.

La pretensiones se fundaron por el actor en que trabajo para la demandada desde el 1° de 1967
hasta el 19 de noviembre de 1996, cuando fue pensionado por la empresa, es decir laboré 28 afios



8 meses; que el contrato termind por jubilacién en la modalidad de pension voluntaria, de
caracter extralegal, anticipada, equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados en el
ultimo afio de servicios, mediante conciliacion celebrada en noviembre de 1996, la cual, dijo,
buscaba la compartibilidad y seguir cotizando para los seguros de vejez, invalidez y muerte hasta
el momento de reunir los requisitos exigidos por el ISS. Aludio a la existencia de resoluciones
del ISS que corroboran el pago de la diferencia en otros casos por ser de caracter compartido.
Que, inexplicablemente, la demandada, al enterarse del reconocimiento de la pension, hizo un
estudio con el que determind que la pension del actor a cargo del ISS salio por debajo de la que
ella le venia pagando y, en consecuencia, decidié que el pensionado no tenia derecho al pago de
la diferencia, no obstante la compartibilidad; que es asi como, desde abril de 2000, la empresa no
ha pagado la diferencia pensional a su cargo, contrariando el acta de conciliacion celebrada entre
las partes, la cual, en el fondo, buscaba mejorar la posicion del pensionado y nunca desmejorarlo.
Que la mala fe de la empresa se demostraba con certificaciones suyas y otras conciliaciones
donde si ha accedido a pagar tales diferencias.

La demandada se opuso a las pretensiones de la demanda con el argumento central consistente en
que, conforme a la conciliacion celebrada entre las partes, la empresa se habia comprometido a
pagar al trabajador, en forma anticipada, desde la terminacion de su contrato de trabajo, una
pension voluntaria de jubilacion de carécter extralegal, pero bajo la condicién de vigencia
temporal, es decir no vitalicia, equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados en el
ultimo afio de servicios, con los aumentos anuales de que trata la Ley 100 de 1992. Que, por ser
una pension de caracter temporal, su otorgamiento se hizo hasta el momento en que el
extrabajador cumpliera los requisitos exigidos por el ISS, sin el compromiso de la empresa de
pagar, en adelante, diferencia pensional alguna; que se llamo pension anticipada, porque, para
1996, el trabajador no cumplia los requisitos para pensién alguna a cargo del ISS. Solo a partir
del 1° de abril de 2000, dijo la demandada, el ISS le reconocié al actor la pension especial de
vejez, y que, en el evento de que esta pensidn no haya sido bien liquidada por parte del ISS, la
empresa no debia asumir responsabilidad alguna.

Propuso como excepciones la de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido.

La sentencia de primera instancia declaro la ineficacia de los numerales 2 y 3 del acta de
conciliacion celebrada entre las partes relacionados con la renuncia de la compartibilidad, y,
consecuencialmente, condend a la empresa a pagar el mayor valor de la pensién a su cargo a
partir del 1° de abril del 2000.

I1-.SENTENCIA DEL TRIBUNAL

La Sala Laboral del Tribunal Superior de Cundinamarca revoco la sentencia de primer grado por
considerar lo siguiente:

Luego de fijar las posiciones de las partes sobre la compartibilidad de la pension a cargo de la
empresa que reclama la parte actora, descendio al acervo probatorio, del cual extrajo que el
demandante presto sus servicios a la demandada entre el 23 de agosto de 1960 hasta el 19 de
noviembre de 1996, fecha a partir de la cual empez06 a disfrutar pension voluntaria de jubilacion
de caracter extralegal; que la pension fue reconocida por debajo de la edad establecida en la ley
para entonces, en orden de acceder a la pension legal, toda vez que, segun el folio 35, el actor
nacioé el 5 de febrero de 1953; que dicha pensidn habia sido reconocida mediante acta de
conciliacion, en cuyo numeral 2, se habian acordado los términos del reconocimiento, ente ellos
que era temporal, es decir sin caracter vitalicio, con el compromiso de la demandada de seguir



cotizando para IVM hasta cuando el demandante cumpliese los requisitos exigidos para la
pension a cargo del ISS.

Aludio a la resolucion de folios 27 y 28, mediante la cual el ISS le reconocio la pension especial
de vejez, desde el 1 de abril de 2000, cuando cumplié los requisitos legales, en cuantia
equivalente a $2.900.368.

De las citadas pruebas, estimd el ad quem que la empresa, cuando concedio la pensién al
trabajador, la condiciono en el tiempo hasta que el ISS reconociera la legal de vejez y, sobre el
monto, aclar6 que, una vez efectuado ese reconocimiento se declaraba exenta del pago de la
pension y de un mayor valor si lo hubiere.

A renglon seguido, dijo que le correspondia resolver si era posible que el a quo decretara la
ineficacia parcial del acta de conciliacion, a pesar de que dicha pretension no habia sido
planteada en la demanda y, sobre todo, tratdndose de un pacto que hizo transito a cosa juzgada; y
si la estipulacion relativa a la no compartibilidad de la pensién era violatoria del principio de
irrenunciabilidad de derechos minimos, como lo habia declarado el juzgado.

De inmediato recordd que esta Sala de la Corte, inicialmente, habia considerado que el caracter
imperativo de la compartibilidad pensional no era aplicable en el caso de las pensiones de
jubilacion de caréacter voluntario, sujetas a una condicion resolutoria como la del sublite. Y para
reforzar su posicion trascribio el pasaje pertinente de la sentencia de fecha 27 de febrero de 1997
que dicho sea de paso, se pudo constatar por esta Sala que corresponde al radicado 9139, asi:

“La circunstancia de que el articulo 5° del Acuerdo 29 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 de
ese mismo afio, norma vigente para la época en que Avianca otorgo la pension, hubiera
establecido la compartibilidad de las pensiones de jubilacién que los patronos afiliados al
Instituto de Seguros Sociales otorgaran a sus trabajadores por virtud de una convencién o un
pacto colectivo de trabajo, un laudo arbitral o voluntariamente, con la obligacién de continuar
cotizando para el riesgo de vejez hasta cuando los asegurados cumplieran los requisitos para la
pension de vejez y a pagar en ese momento el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension que
venia pagando y la que reconoce la entidad de prevision social, no significa que lo alli dispuesto
se aplicara a las pensiones voluntarias sujetas a condicion resolutoria, pues cumplida ésta es
forzoso entender que extingue la obligacion del patrono, como ocurrio con la otorgada por la
recurrente en este caso, en el que, segun lo tuvo por probado el fallo, voluntaria y unilateralmente
concedid la pension a su entonces trabajadora, con la expresa e inequivoca manifestacion de
extinguirse la obligacion pensional una vez el Instituto de Seguros Sociales le reconociera la
pension de vejez que legalmente le correspondiera.

En estas condiciones resulta un desatino admitir que la pension que venia pagando Avianca fue
concedida por un acto voluntario y, al mismo tiempo, desconocer la condicion que impuso para
extinguir su obligacién de pagarla; condicion que, como lo reconoce el mismo Tribunal, se
cumplié cuando el Instituto de Seguros Sociales comenz6 a pagarle a... Osorio Cardona la
pension de vejez el 1° de febrero de 1992, por no tratarse de una condicion resolutoria de las que
deben entenderse por no escritas, al tenor de lo previsto en el articulo 1537 del Cadigo Civil, por
ser "imposible por su naturaleza, o ininteligible, o inductiva a un hecho ilegal o inmoral”.

Seguidamente, trascribid la sentencia 30126 del 1 de marzo de 2007 que a su vez hacia referencia
a la nimero 25513 del 4 de abril de 2006 que acogid la del 21 de febrero de 2006, radicado
25610, donde esta Sala le hizo una variacion al anterior precedente, para un caso de



reconocimiento anticipado de pension convencional la cual iba a ser asumida por el ISS en su
momento, y determin0 que, en este caso, la compartibilidad, sin duda alguna, era de naturaleza
legal, no negociable. Dice la jurisprudencia citada textualmente lo siguiente:

“Se consideraria absolutamente legitimo que el empleador hubiere pactado una pension
jubilatoria con su sindicato, o la concediera por mera liberalidad a sus trabajadores, bajo una
condicion resolutoria expresa. Pero al optar por la posibilidad de que el Instituto de Seguros
Sociales subsumiera esa prestacion, no podia hacerlo bajo su entera libertad, por cuanto en esa
eventualidad habria de considerar la presencia de un fenémeno juridico de subrogacion parcial
por parte del ente la seguridad social, que como nuevo deudor no puede sujetarse a los
condicionamientos impuestos por la empresa, sino estrictamente a las leyes vigentes. Entonces,
ese virtual relevo es, sin duda, de naturaleza legal y no negocial. Y son las normas del Acuerdo
029 de 1985, aplicables al caso que ahora ocupa a la Corte, a las que tiene que sujetarse la
accionada”.

Con base en esas directrices jurisprudenciales, el tribunal dijo entender que, en el sublite, “...el
acuerdo expreso de las partes en el sentido de que la pensién voluntaria otorgada por la empresa
se extinguiria totalmente una vez el ISS reconociera la pension de vejez, es totalmente legitimo,
se ajusta a esa linea doctrinaria y no contraviene el minimo de derechos otorgados por la ley
laboral”. Y afiadio:

“Del texto del acta de conciliacidn antes trascrita se deduce que la pension extralegal concedida
es temporal, pues sefiala expresamente que la accionada pagara la pension hasta que el seguro la
asuma, expresando de forma clara y diafana que en dicho momento cesara el pago de la mismay
que no habréa lugar a pago de diferencia alguna entre la reconocida por el ISS y la que venia
pagando la empleadora”.

I11-. RECURSO DE CASACION
ALCANCE DE LA IMPUGNACION:

El recurrente se propone con este recurso extraordinario que se case totalmente la sentencia de
segunda instancia de fecha 30 de abril de 2009, para que, en sede de instancia, se confirme la del
a quo, mediante la cual se condend a la demandada por las pretensiones de la demanda, con el
reconocimiento de la diferencia en el monto pensional dejado de pagar por PELDAR desde abril
de 2000.

Para tal efecto, presentd tres cargos que fueron objeto de réplica y se estudiaran conjuntamente
por valerse del mismo elenco normativo y de razones similares.

PRIMER CARGO

Acusa el fallo de violacion directa de la ley sustancial, en la modalidad de interpretacion erronea,
del articulo 18 del Acuerdo N° 049 de 1990 del Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el
Decreto 758 de 1990 que condujo a la violacion directa de los articulos 13, 16, 19, 193, 259 y
260 del Cdodigo Sustantivo del Trabajo; 4, 9, 25, 53 y 58 de la Constitucion Politica; y 26 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, lo cual, a juicio del recurrente, devino al expresar un entendimiento que no
corresponde a su genuino y cabal sentido conforme a los contenidos materiales de la
Constitucion.



El censor no esta de acuerdo con la revocatoria de la sentencia del a quo que habia reconocido la
compartibilidad de la pension del demandante, y le reprocha al ad quem el que hubiese
considerado legitimo que una pension voluntaria se extinga totalmente una vez el ISS reconoce
la pension de vejez, pues estima que, en otros términos, el ad quem esta aceptando que,
conforme al Parégrafo del articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, un empleador puede dejar de
asumir el pago del mayor valor del monto de la pension reconocida por el ISS.

Acto seguido, transcribe el texto del articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990 y sostiene que el
entendimiento que le dio el tribunal a dicha norma (paragrafo), no se aviene al que le es propio
de conformidad con los contenidos materiales de la Constitucion, concretamente, con los
principios minimos de derecho del trabajo, tales como la “irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social”, aunado a
que “La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la libertad,
la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”

Pide a esta Corte que fije su doctrina en este punto conforme a tales principios, segun los cuales,
esta prohibido, constitucionalmente, renunciar a los derechos adquiridos y la posibilidad de
conciliar que un derecho laboral adquirido pueda ser eliminado o suspendido.

Dice entender que esta Corte una vez manifesto que “lo acordado en las actas de conciliacion no
quebranta el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el decreto 758 del mismo afio;
mas bien, por el contrario, se acomoda perfectamente a su contenido. En efecto, la citada
disposicion prevé que cuando el patrono registrado como tal en el ISS, conceda pensiones de
jubilacion a sus trabajadores, reconocidas, entre otras, en forma voluntaria, causadas a partir del
17 de octubre de 1985, debe continuar cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte,
hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la
pension de vejez y en este momento el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de
cuenta del patrono Gnicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el
Instituto y la que venia cancelando al pensionado; no obstante, en el pardgrafo de la norma, en lo
pertinente, consagré que lo dispuesto en el articulo no se aplicaria cuando en el acuerdo entre las
partes, se hubiera dispuesto expresamente que las pensiones en ellos reconocidas no seria
compartidas con el 1SS

”, sin embargo, expresa su criterio sobre que esta doctrina tiene una inteligencia no acorde con
los principios minimos fundamentales de derecho del trabajo.

Asi, prosigue el censor, si bien es cierto que la norma legal (Paragrafo) consagra que el pago por
parte del patrono del mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que
venia cancelando al pensionado, no se aplicara cuando, en la respectiva convencién colectiva,
pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya dispuesto expresamente que las
pensiones en ellos reconocidas no seran compartidas por el Instituto de Seguros Sociales, no es
menos cierto, que siendo esta norma anterior a la Constitucion de 1991, resulta contraria a su
espiritu al permitir que un derecho adquirido como el pago de un emolumento laboral (pension)
luego de haber entrado al patrimonio de su titular, pueda ser suspendido o eliminado su goce o
satisfaccion, por un acuerdo entre las partes (patrono y trabajador), lo cual contradice el mandato
de la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas laborales, maxime si,
reitera, “La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden menoscabar la



libertad, la dignidad humana ni los derechos de los trabajadores.”, quedando de manifiesto,
conforme al articulo 4° de la Carta, que al ser el mencionado paragrafo incompatible con la
Constitucion, se han de preferir las disposiciones constitucionales que prohiben la renuncia de
los derechos adquiridos o la permisibilidad del menoscabo de cualquier derecho de los
trabajadores.

Afirma que el imperativo legal del articulo 18 del Acuerdo 049 transcrito es contundente, en
tanto no otorga una facultad al empleador que reconozca pensiones voluntarias, como en este
caso, de cotizar, sino que lo obliga a hacerlo al 1SS hasta cuando el afiliado cumpla los requisitos
para la pensién por vejez, con la finalidad de compartir el derecho, y ahora, conforme a la
Constitucion, seguir pagando el mayor valor si lo hubiere entre la pension otorgada por el
Instituto y la que venia cancelando al pensionado, sin poder eximirse de ello basado en un pacto
en contrario.

Si se admite que el empleador registrado en el ISS otorgue pensiones en condiciones que
contrarien la norma transcrita, interpretada a la luz de los contenidos materiales de la
Constitucion, agrega, implicaria que el pensionado vea reducido el monto pensional, cuando
precisamente lo que alli se prevé es que el derecho se mantenga, al compartirse con el ISS, de
forma que el valor inicialmente reconocido por el empleador de modo extralegal, se conserve
cuando la entidad de seguridad social asuma la pensién de vejez; razonar lo contrario, como lo
hizo el tribunal, desconoce la prohibicién de la regresividad y el principio de la progresividad,
segun los cuales y a la luz del Estado social de derecho, al adquirirse un derecho en si mismo,
como lo es la pensidn, nadie podra suprimirlo, y mucho menos a través de una conciliacion que
constituye un desconocimiento a lo preceptuado en el capitulo 111 Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, articulo 26 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos, argumenta el censor.

El recurrente trascribio el texto del articulo 26 mencionado, asi:

“Articulo 26. Desarrollo Progresivo. Los Estados partes se comprometen a adoptar providencias,
tanto a nivel interno como mediante la cooperacion internacional, especialmente econémicay
técnica, para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos que se derivan de las
normas econdmicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la
Organizacién de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la
medida de los recursos disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados.”

Tras la cita de la norma internacional, sostiene el recurrente que el entendimiento del tribunal
conduce al retroceso de lo obtenido, lo cual no esta acorde con lo sefialado por la Corte
Constitucional y el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
en el sentido que “las medidas regresivas que disminuyen una proteccion alcanzada a un derecho
social, se presumen en principio inconstitucionales y contrarias al Pacto Internacional de estos
derechos, pero puede ser justificable y por ello, estan sometidas a un control judicial mas
severo.”, no pudiéndose afectar el contenido minimo no disponible del derecho laboral
comprometido, deduce el censor.

Refiere a lo ha expresado por la Corte Constitucional de cara al mandato de progresividad y de
no regresividad de la legislacion, asi:

“La Corte reafirmé que el mandato de progresividad y de no regresividad de la legislacién



implica que una vez alcanzado un determinado nivel de proteccion, el amplio margen de
configuracion del legislador en materia de derechos sociales se ve restringido. No obstante,
advirtio que histéricamente las dificultades que los Estados han enfrentado, las cuales hicieron
imposible el mantenimiento de un grado de proteccién alcanzado, condujeron a que la
prohibicion de los retrocesos no pueda ser absoluta, sino que debe ser entendida como una
prohibicion prima facie. Esto significa que, como lo ha sefialado la Corte y el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, las medidas regresivas que
disminuyen una proteccion alcanzada a un derecho social, se presumen en principio
inconstitucionales y contrarias al Pacto Internacional de estos derechos, pero puede ser
justificable y por ello, estdn sometidas a un control judicial mas severo.

En este sentido, para que el cambio pueda ser constitucional, el Estado debe demostrar, con datos
suficientes y pertinentes que la medida (i) busca satisfacer una finalidad constitucional
imperativa, (ii) resulta conducente para lograr la finalidad perseguida; (iii) evaluadas las distintas
alternativas, parece necesaria para alcanzar el fin propuesto; (iv) no afecta el contenido minimo
no disponible del derecho social comprometido y (V) el beneficio que alcanza es claramente
superior al costo que apareja. A lo anterior se agrega, que el juicio de constitucionalidad debe ser
particularmente estricto cuando la medida regresiva afecte los derechos sociales de personas o
grupos de personas especialmente protegidos de manera especial por la Constitucion, debido a su
condicion de vulnerabilidad o de marginalidad. De igual modo, la jurisprudencia ha precisado
que una medida se entiende regresiva en principio, en los siguientes eventos: a) cuando recorta 0
limita el &mbito sustantivo de proteccion del respectivo derecho; b) cuando aumentan
sustancialmente los requisitos exigidos para acceder al derecho de que se trata; ¢) cuando
disminuye o desvia de manera efectiva e importante los recursos publicos destinados a la
satisfaccion del derecho, antes de que se haya verificado el cumplimiento de la respectiva
prestacion.—

“En primer término, la Corte reiter6 que en principio, las reformas laborales que disminuyen
beneficios alcanzados por los trabajadores, resultan contrarias al principio de progresividad y
prohibicion de regresion en materia de proteccion de los derechos sociales. Por tal motivo, el
margen de configuracién del legislador se reduce, en cuanto (i) no puede desconocer derechos
adquiridos, (ii) debe respetar los principios constitucionales del estatuto del trabajo y (iii) las
medidas deben estar justificadas, de conformidad con el principio de proporcionalidad, esto es,
adecuadas para alcanzar un propdsito constitucional de especial importancia. Esto no significa,
sin embargo, que se petrifique la posibilidad de regulacion en materia de derechos sociales y en
particular, en materia de pensiones. Al respecto, la jurisprudencia ha sefialado que el legislador
no esta obligado a mantener en el tiempo las expectativas que tienen las personas conforme a las
leyes vigentes en un momento determinado, pues bien puede existir la necesidad de darle
prioridad a otros intereses de rango constitucional, que permitan el adecuado cumplimiento de
los fines del Estado Social de Derech.

Por tal razon, concluye el censor, el entendimiento del tribunal del texto del articulo 18
transcrito, fue errado, pues, en su criterio, este no autoriza a los empleadores adscritos al ISS que
otorguen pensiones voluntarias, a sustraerse de lo que el precepto impone, como seria lo que
ocurriria cuando aquellos plasman, en el escrito mediante el cual conceden el beneficio, una
condicion que los libere de continuar pagandola al momento en que el Instituto conceda la de
vejez.

PRIMER CARGO SUBSIDIARIO - ACUSACION.



Bajo este titulo, el recurrente acusa el fallo de violacion directa de la ley sustancial en la
modalidad de aplicacion indebida del Paragrafo del articulo 18 del Acuerdo N° 049 de 1990 del
Instituto de Seguros Sociales, aprobado por el Decreto 758 de 1990, que condujo a la violacion
directa de los articulos 13, 16, 19, 193, 259 y 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo; 4, 9, 25, 53
y 58 de la Constitucién Politica; y 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José de Costa Rica el 22 de noviembre de 1969.

DEMOSTRACION DEL CARGO.

Para desarrollar el ataque, la censura precisa que el tribunal consideré que la demandada debia
cumplir con lo acordado en la conciliacion con el demandante hasta cuando el ISS asumio el
pago de la pensidn, cuando dijo que “la accionada pagaréa la pension hasta que el seguro la
asuma, expresando de forma clara y diafana que en dicho momento cesara el pago de la mismay
que no habréa lugar a pago de diferencia alguna entre la reconocida por el ISSy la que venia
pagando la empleadora”.

A renglon seguido, sostiene el impugnante que el fallo acusado, conforme al articulo 4° de la
Carta, debid inaplicar por inconstitucional el Paragrafo del articulo 18 del Acuerdo 049 del ISS,
por cuanto consagra una disposicion que permite la renuncia de los derechos adquiridos o la
permisibilidad del menoscabo de cualquier derecho de los trabajadores, al disponer que lo
dispuesto en el resto de la norma, es decir, que el acuerdo convencional o individual de la
compartibilidad de la pension no se aplica una vez hubiese entrado al patrimonio del pensionado,
si asi se hubiese dispuesto por las partes, pero, como omitié aplicar primero la Constitucion,
dedujo del paragrafo unas consecuencias no queridas por el espiritu protector del derecho al
trabajo consagrado en la Constitucion de 1991, aplicandolo indebidamente a una situacién donde
era juridicamente imposible e improcedente que se aceptara la suspension de un pago de un
mayor valor pensional por contradecir él los principios minimos fundamentales de la
irrenunciabilidad de los beneficios obtenidos en normas laborales y de no estar permitida la
aceptacion del menoscabo de los derechos de los trabajadores, al tenor del articulo 53 ibidem.

Al aplicar indebidamente el paragrafo citado, el tribunal negd al demandante su derecho a recibir
ese mayor valor de la pension - diferencia entre lo reconocido por el ISS y lo que la empresa
venia reconociendo - habiendo obtenido el derecho a ello, omitiendo dar la proteccion especial
que el Estado da al trabajo (Art. 25 de la C.P.), existiendo, consecuencialmente, la violacion
directa de las normas legales y supralegales citadas.

Con fundamento en lo atras dicho, el censor arguye que el fallo acusado caus6 un agravio al actor
al desconocerle su legitimo derecho al reconocimiento y pago de valores pensionales, lo cual no
habria sucedido si se hubiese ejercido la facultad constitucional de inaplicar una norma cuando
es inconstitucional y, por esta via, evitar aplicarla indebidamente a situaciones donde la logica
juridica conducian a suponer que de ser aceptada se avalaria un menoscabo a los derechos
laborales adquiridos.

Por ultimo sefiala que esta Corte, en una de las sentencias transcritas en el fallo acusado, ha dicho
que “al avalar el tribunal aquel errado criterio y considerar que la pension que AVIANCA otorgd
no era compartida con la del ISS y que aquella se exoneraba de toda obligacion pensional
imponiendo una condicién totalmente ilegal, infringio la resefiada preceptiva y por ello se casara
la decision acusada”

En efecto, concluye el censor, el fallo acusado no tuvo en cuenta que si el constituyente de 1991,



consagro al trabajo en una cuadruple connotacion de ser a la vez, valor constitucional, principio
del Estado social de derecho, derecho que goza de la especial proteccion del Estado, y obligacion
social, donde esta prohibido renunciar a los derechos adquiridos y conciliar sobre derechos
laborales ciertos, como una pension, naturalmente era porque no queria que se siguieran
aplicando normas como el paragrafo del articulo 18 violado, por estar consagrando unas
consecuencias no queridas conforme a los nuevos contenidos materiales de la Constitucion, pero
al hacerlo, acept6 que la empresa demandada si podia sustraerse al cumplimiento de un
obligacion suya, o satisfaccion de un derecho adquirido que ya habia entrado al patrimonio del
demandante.

SEGUNDO CARGO SUBSIDIARIO - ACUSACION.

En esta oportunidad, el recurrente acusa el fallo de violacion indirecta de la ley sustancial por
aplicacion indebida del articulo 18 del acuerdo 049 del Consejo Nacional de Seguros Sociales,
aprobado por el articulo 1° del Decreto 758 de 1990, en concordancia directa con los articulos
13, 16, 19, 193, 259 y 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo; 4,9 25, 53 y 58 de la Constitucion
Politica; y 26 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en San José de
Costa Rica el 22 de noviembre de 1969, debido a los flagrantes y manifiestos errores de hecho
que seguidamente relaciona.

ERRORES MANIFIESTOS DE HECHO

No dar por demostrado, estandolo, que la conciliacidn celebrada entre la empresa y el
demandante, visible a folios 14 a 18, sobre la pension voluntaria extralegal, al consagrar la
renuncia al derecho adquirido de seguir recibiendo el mayor valor de la mesada pensional,
resultaba contraria a los contenidos materiales de la Constitucion y, por ello, inaplicable.

Segun el impugnante, tales errores los cometié el tribunal por la estimacion equivocada de la
conciliacion celebrada entre la empresa y el demandante.

DEMOSTRACION DEL CARGO

En este acapite de la demanda, el censor sostiene que el fallo acusado, al analizar la conciliacion,
le dio la estimacion equivocada de ser aceptable que la compartibilidad de la pension, ya
adquirida, fuera negociable entre patrono y trabajador, al igual al admitir que era posible
condicionar su pago en el tiempo, o que se podia validamente dejar de pagarse el mayor valor de
la mesada entre lo reconocido por el ISS y lo que el exempleador venia pagando, olvidando que
los derechos minimos establecidos en normas laborales no son susceptibles de negociacion por
contravenir el principio protector y normas de orden publico.

Concluye que, con la estimacién equivocada de dicha prueba, se cometio un evidente error de
hecho que condujo al desconocimiento al actor de sus derechos laborales reclamados.

REPLICA:;

El antagonista del recurso se aparta de los razonamientos expuestos por el recurrente, por
considerar que no corresponden a la realidad procesal; que tal y como lo apreci6 el ad quem, se
parte del reconocimiento de una pension temporal y voluntaria, la cual, dada su temporalidad, iba
hasta cuando el ISS le reconociera la pension de vejez al trabajador, momento en el cual se
extinguia sin que tuviera la empresa la obligacion de pagar un mayor valor en el evento de



existir. No esta de acuerdo con la inconstitucionalidad de la norma planteada por la censura 'y
que, en el caso del actor, desde el momento mismo de la firma de la conciliacion, se habia
expresado la no compartibilidad de la pension voluntaria extralegal, y que el Unico derecho
adquirido por el actor fue el de la pension temporal de vejez.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Sea lo primero advertir por la Sala que el ad quem resolvio las pretensiones del sublite sobre los
supuestos facticos consistentes en que el caso del sublite corresponde a un reconocimiento de
pensién voluntaria de caracter temporal, a partir del momento de la terminacion del contrato de
trabajo y hasta el dia en que el ISS le reconociera la pension de vejez correspondiente al
trabajador, mediante una conciliacion en la cual se dio por terminado el contrato de trabajo de
mutuo acuerdo a cambio de, ente otros beneficios, anticipar la pension que estaba a cargo del
ISS, en razén a que el trabajador, si bien tenia el tiempo de cotizacion requerido, todavia no
cumplia con el requisito de edad conforme a la ley.

Es de anotar también que la fundamentacion de los cargos no controvierte los términos en que
fue pactado el anticipo de la pension del ISS precisados por el ad quem con base en la lectura del
acta de conciliacion respectiva, pues los argumentos del recurrente se dedican a demostrar que el
tribunal, al negar la “compartibilidad” reclamada respecto de la pension reconocida por el
empleador y la que debia otorgar el ISS, incurrié en contradiccion con las normas legales,
constitucionales e internacionales acusadas, en razén a que, en criterio del impugnante, la
decision del ad quem desconocio los derechos adquiridos del trabajador y el principio de
progresividad.

En ese orden, en razén a que la presuncion de legalidad de la situacion factica establecida por el
ad quem se mantiene intacta, desde ya se puede ver que los argumentos dados por el censor para
rebatir el pilar de la sentencia no tienen vocacion de prosperidad, como quiera que estos ignoran
el supuesto factico sostén del fallo acusado, el cual, en sintesis, consiste en que el derecho
pensional adquirido por la trabajadora, en virtud de la conciliacion tantas veces aludida, fue de
caracter temporal.

Para ahondar mas, se tiene que, conforme al historial del proceso realizado al inicio de la
presente decision, quedd registrado que el ad quem, justamente, en apoyo de las sentencias con
radicados 9139 del 27 de febrero de 1997 y la 30126 de 2007, concluyd que “el acuerdo expreso
de las partes en el sentido de que la pension voluntaria otorgada por la empresa se extinguiria
totalmente una vez el ISS reconociera la pension de vejez, es totalmente legitimo, se ajusta a esa
linea doctrinaria y no contraviene el minimo de derechos otorgados por la ley laboral”.

Es decir que, para el tribunal, fue totalmente legitimo que el empleador reconociera al
trabajador una pension de vejez de caracter temporal, pues estim6 que dicho acuerdo en nada
contradijo la linea doctrinaria y el minimo de derechos otorgados por la ley.

El censor, por la via indirecta, ataca la validez de dicho acuerdo; esta acusacion, a mas de ser
inapropiada, dado que no discute las deducciones extraidas por el ad quem de la mencionada acta
de conciliacion, sino, la eficacia del acto lo que implica razonamientos de orden juridico
impertinentes en un cargo por la via de los hechos, parte del supuesto inexistente de que el actor
tenia el derecho adquirido a la compartibilidad de la pension otorgada por el empleador, el cual,
supuestamente, fue desconocido por el acuerdo conciliatorio.

Con todo y por guardar relacion la validez de la conciliacion puesta en entredicho por el censor



con los argumentos de los cargos formulados por la via directa, estima esta Sala conveniente
adentrarse a su estudio.

Estima esta Sala que no se puede predicar un derecho adquirido a la compartibilidad pensional
con base en el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el D. 758 del mismo afio, en el
caso del sublite, si el actor, al momento de la conciliacién, no tenia siquiera la expectativa de una
pension a cargo del empleador, llAmese convencional, extralegal o voluntaria.

En la situacion establecida por el ad quem, sucedio que, en virtud del acuerdo conciliatorio, fue
que nacio el derecho a la pension del demandante a cargo del empleador; luego la partes, por
tratarse de un derecho extralegal no modificatorio de uno preexistente, al momento de celebrar el
acuerdo tenian plena autonomia para acordar los términos, entre ellos que su duracién fuera
temporal, hasta cuando el ISS reconociera la pension legal de vejez; justamente, la condicion
resolutoria acordada estaba dejando a salvo la expectativa legitima del actor del derecho legal a
la pension de vejez que ni siquiera, al momento del acuerdo, se trataba de un derecho adquirido
para el actor.

El trabajador, al suscribir la conciliacion, optd por terminar su contrato de trabajo y recibir una
mesada pensional equivalente al 75% del salario promedio del ultimo afio de servicios, hasta el
dia en que el ISS le reconociera la de vejez, lo cual, antes de afectarle sus derechos minimos
establecidos en la ley, evidentemente le representaba un beneficio, pues no obstante que todavia
no reunia los requisitos exigidos por el ordenamiento juridico para gozar de la pension de vejez,
la comenzo a disfrutar, hasta tanto el ISS le reconociera la que por ley tenia derecho. Es decir, en
vez de tener que esperar a completar la edad trabajando, la empresa le dio la oportunidad al actor
de recibir la mesada anticipadamente; dicho de otro modo, la ganancia para el trabajador
consistio en obtener una pension por varios afios antes, que, de no haberse celebrado el acuerdo
en cuestion, no la habria podido comenzar a disfrutar, y esto se dio sin perjuicio de su derecho
legal a la pension de vejez.

Sea lo oportunidad para reiterar, en aras de la funcion unificadora de la jurisprudencia que tiene a
cargo esta Corte, que las figuras de compartibilidad y compatibilidad posible entre la pension
por cuenta del empleador y la del ISS regulada por el articulo 18 el Acuerdo 049 de 1990 no
aplican para las pensiones voluntarias de caracter temporal, pues tal regulacion esta hecha para el
evento en que tales pensiones tengan la posibilidad de concurrencia, la cual se ha de descartar de
plano, por obvias razones, si la pension asumida por el empleador es de caracter temporal hasta
tanto se otorgue la del ISS. El texto de la citada disposicion es como sigue:

“Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que otorguen a sus
trabajadores afiliados pensiones de jubilacidn reconocidas en convencion colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985,
continuaran cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los asegurados
cumplan los requisitos exigidos por el instituto para otorgar la pension de vejez y en este
momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono Unicamente
el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la que venia cancelando
al pensionado.

Paragrafo. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva convencién
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya dispuesto
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas no seran compartidas por el Instituto de
Seguros Sociales”.



llustra y complementa lo antes dicho, la posicién asumida en este sentido por la Seccion Segunda
de la Sala Laboral de esta Corte en un caso donde la empresa, al igual que en el del sublite,
voluntariamente reconoci6 una pension temporal sometida a condicion resolutoria hasta cuando
el ISS reconociera la de vejez. Dijo esa vez la Corte:

“El documento muestra que la empleadora no tuvo la intencién de compartir la pension que
voluntariamente reconocio al extrabajador con la que el ISS le otorgaria en el futuro, sin que por
otra parte exista en el expediente medio de conviccion alguno que permita suponer que el actor
hubiera aceptado el ofrecimiento de la pension voluntaria que le hizo su empleador en el
entendimiento de que una vez que el Seguro Social le reconociera la pension de vejez, la empresa
debia continuar pagandole la diferencia entre unay otra.

[...]

La circunstancia de que al contestar la demanda Textiles EI Cedro haya reconocido que la
pensién le fue dada al actor ‘como una compensacion o bonificacion' (folio 47) no significa que
hubiera sido su intencion la de otorgar la prestacién de manera vitalicia o indefinida, pues alli
mismo la demandada precisa que esa jubilacion 'voluntaria y temporal' obedecid a una 'mera
liberalidad'.

Si a juicio del Tribunal los hechos del proceso determinaban que el riesgo de vejez del actor
habia sido asumido en su integridad por el ISS, tampoco resulta equivocada su conclusion en el
sentido de que, de conformidad con los reglamentos del Seguro Social, no se trataba en este caso
de una pension jubilatoria compartida.

Por lo demas, la situacion factica del proceso no encaja dentro de las previsiones del paragrafo
del articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990 del Instituto de Seguros Sociales.

En efecto:

La regla general que contempla el citado articulo se refiere a la compartibilidad de la pension
asumida por el empleador con la que posteriormente otorga el ISS, de modo que al conceder la
entidad de Prevision Social la pension de vejez el patrono deba pagar la diferencia, si la hubiere,
entre la jubilacidn que venia cancelando a su extrabajador y la reconocida por el Seguro Social.

En cambio, el paragrafo de la disposicion regula una hipétesis diferente cual es la de permitir la
coexistencia de las dos pensiones, la que venia pagando el empleador y la que reconoce el
Seguro, cuando se haya dispuesto expresamente que la pension a cargo del patrono no sea
compartida con la del Instituto de los Seguros Sociales.

En otro asunto de contornos similares, es decir de pension voluntaria temporal por cuenta del
empleador, igualmente de cara a la compartibilidad con la pension a cargo del 1SS se sostuvo por
esta Sala de Casacion:

“Aungue el Tribunal transcribié en lo pertinente este mismo documento y concluy6 de ésta'y
otras pruebas cuya valoracion no discute la recurrente, que ella no tenia obligacion legal de
otorgar la pensién de jubilacion y con ese entendimiento dedujo que su reconocimiento ‘fue un
acto voluntario y como tal esta es la naturaleza de la pension reconocida’ (folio 254), es
indudable que se equivocd al desconocer que [...] no reconocio la pensién en forma vitalicia sino
temporal y sujeta a que la demandante cumpliera 55 afios de edad, fecha para la cual la asumiria
el Instituto de Seguros Sociales y ella quedaria ‘completamente exonerada de dicha obligacion’,



segun lo expresa textualmente el documento.

La circunstancia de que el articulo 5° del Acuerdo 29 de 1985, aprobado por el Decreto 2879 de
ese mismo afio, norma vigente para la época en que [el empleador] otorg6 la pension, hubiera
establecido la compartibilidad de las pensiones de jubilacion que los patronos afiliados al
Instituto de Seguros Sociales otorgaran a sus trabajadores por virtud de una convencién o un
pacto colectivo de trabajo, un laudo arbitral o voluntariamente, con la obligacion de continuar
cotizando para el riesgo de vejez hasta cuando los asegurados cumplieran los requisitos para la
pension de vejez y a pagar en ese momento el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension que
venia pagando y la que reconoce la entidad de prevision social, no significa que lo alli dispuesto
se aplicara a las pensiones voluntarias sujetas a condicion resolutoria, pues cumplida ésta es
forzoso entender que extingue la obligacion del patrono, como ocurri6 con la otorgada por la
recurrente en este caso, en el que, segun lo tuvo por probado el fallo, voluntaria y unilateralmente
concedid la pension a su entonces trabajadora, con la expresa e inequivoca manifestacion de
extinguirse la obligacion pensional una vez el Instituto de Seguros Sociales le reconociera la
pensidn de vejez que legalmente le correspondiera.

En estas condiciones resulta un desatino admitir que la pensién que venia pagando [el
empleador] fue concedida por un acto voluntario y, al mismo tiempo, desconocer la condicién
que impuso para extinguir su obligacion de pagarla; condicion que, como lo reconoce el mismo
Tribunal, se cumplié cuando el Instituto de Seguros Sociales comenzé a pagarle a... Osorio
Cardona la pension de vejez el 1° de febrero de 1992, por no tratarse de una condicion resolutoria
de las que deben entenderse por no escritas, al tenor de lo previsto en el articulo 1537 del Cadigo
Civil, por ser "imposible por su naturaleza, o ininteligible, o inductiva a un hecho ilegal o
inmoral.

Conforme a lo anteriormente discurrido, no se equivoco el ad quem al otorgarle legitimidad al
acuerdo conciliatorio celebrado entre las partes. Si el actor no tenia el derecho adquirido a la
compartibilidad pensional, como acaba de demostrarse, quedaron sin sustento todos los
razonamientos expuestos por el recurrente con los que pretendia derribar el fallo del tribunal.

No estd demas precisar por la Sala que el principio de progresividad de los derechos laborales
guarda relacion con el respeto a los derechos minimos contenidos en el ordenamiento juridico
laboral y de seguridad social. Por tanto, si el empleador decide reconocer una pension voluntaria,
sin perjuicio de la establecida en la ley o de cualquier otra de caracter extralegal existente, no se
viola este principio si este la reconoce de forma transitoria como sucedio en el sublite, dado que
tal reconocimiento de todas maneras implicaria un plus respecto de que lo que ya existia en favor
del trabajador. Ademas, que puede haber derechos adquiridos de caracter temporal o transitorio,
por lo que su ingreso al patrimonio sera, igualmente, de caracter temporal.

Por lo anotado, no prospera el recurso.

Costas a cargo del recurrente. Y se le condenara en la suma de $3.000.000.00 por concepto de
agencias en derecho.

En mérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley, NO CASA la
sentencia proferida por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cundinamarca el 30 de julio
de 2009, en el proceso seguido por JOSE FRANCISCO NAVA ZABAL contra CRISTALERIA
PELDAR S.A.



Costas como se indico en la parte motiva.

Copiese, notifiquese, publiquese y devuélvase el expediente al tribunal de origen.
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